





















あり, 弾薬の装填, 撃鉄や撃針の作動, 弾丸の発射という過程に不都合が
生じたり, 撃発された弾丸の運動活力が特に減殺されることはなかった｡




















原審は, 本件部品がけん銃部品にあたり, また, 違法性の意識について
も被告人は有していたか, 少なくとも, そのことを十分認識できたとして
































































る｡ また, それ以前においても, 東京都公安委員会の許可を受けずに羽田
空港ビル内において集団示威運動を行ない, 東京都条例に違反した事件に
おいて, 原判決が違法性の意識が欠けたことにつき相当の理由があるとし
















































ができよう｡ このような傾向は, 百円札模造事件の調査官解説が, ｢本決
定によって, 実質的には判例変更がなされたと同様の効果を生じるに至っ








論上, 問題となる｡ この点について, 黒い雪事件では ｢犯意を欠く｣ とし,
石油やみカルテル事件では ｢故意がなかった｣ として, また, 本判決にお













ものの, 裁判所としては, 現行刑法上, 明確な根拠をもたない責任説を採
用するより, 38条１項に根拠を求める方が, 無罪判決を出すにあたっては


















許可営業事件において, 最高裁は, ｢被告人には 『無許可』 営業の故意が
認められない
(21)
｣ とし, 事実認識の問題として解決した｡ 確かにこの点につ


















































































なお, 本判決が, 正当にも本件事案を違法性の錯誤の問題と解し, 違法
性の意識の可能性が欠けたことを理由に解決したことは, 故意 (意味の認




















に従わずサービス券を作成し (第１行為), その後, 警察署にサービス券
を持参したところ, 格別の注意や警告を受けなかったことから, さらに作




















判断基準に立ったものといえよう｡ 一方, 石油やみカルテル事件では, か
つて通商産業省の指示で生産調整が行なわれていたこと, その後も同省の
要請, 容認のもと続いていたこと, 公正取引委員会も何ら注意, 警告等を
せず, 容認するかのような国会答弁がなされていたこと, という事情が存




















ただし, 判例は, 照会行為について厳格に解しており, 照会の意図を行



































































































とが明らかであるから, この点については, 関係官庁 (警察) の助言, 指
導を求め, 又は, 弁護士に鑑定を依頼するなどして, 自らの判断に誤りの
ないことを期する周到な用意が必要であったといわなければならない｣ と
して相当な理由を否定している｡ ただし, この判例も, 被告人が刃物の製





































































認識なく, 犯意を阻却するものである｣ とする)｡ 大塚仁＝河上和雄＝
佐藤文哉＝古田佑紀編 『大コンメンタール刑法・第２版』 (1999年) 264
頁 [佐久間修] は, これを法律過失準故意説に立つものとしている｡
(９) 大阪高判昭和63年９月20日判時1306号135頁｡
(10) 東京高判平成５年６月４日高刑集46巻２号155頁｡
(11) 同様の裁判例として, 例えば, 東京高判平成元年３月27日高刑速 (平
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(13) 前掲高知地判昭和43年４月３日, 前掲東京高判昭和27年12月26日, 前
掲広島高判昭和44年５月９日も同様である｡
(14) 一方, 責任説に立ったと思われるものとして, 鹿児島地判昭和36年１









(15) 山口厚 『刑法総論・第２版』 (2007年) 246頁｡
(16) 南由介 ｢故意説の理論構成について｣ 法学政治学論究54号 (2002年)
187頁以下参照｡
(17) 責任説については, 南由介 ｢意味の認識の限界と禁止の認識｣ 法学政
治学論究59号 (2003年) 297頁以下, および, 南由介 ｢責任説の再構成
－意味の認識の視点から－｣ 桃山法学７号 (2006年) 99頁以下参照｡
(18) 山口 『刑法総論・第２版』 (前掲注 (15)) 246頁｡ 前掲鹿児島地判昭
和36年１月11日もこのように考えている｡




求している｡ ただし, この見解によれば, ｢可能性｣ による責任阻却を
けん銃部品の輸入について, 違法性の意識の可能性がなく…… 401
論じる余地は, なお存在するものの, 違法性の意識可能性説が考えるも





(22) 西田典之 『刑法総論』 (2006年) 199頁｡
(23) 公衆浴場無許可営業事件を違法性の錯誤の問題だとするのは, 例えば,
井田良 『講義刑法学・総論』 (2008年) 384頁, 福田平 『刑法解釈学の諸
問題』 (2007年) 39頁, 63頁, 安田拓人 ｢責任の理論｣ 伊藤渉＝小林憲
太郎＝鎮目征樹＝成瀬幸典＝安田拓人 『アクチュアル刑法総論』 (2005
年) 235頁以下｡




(26) 前田雅英 『刑法総論講義・第４版』 (2006年) 204頁｡
(27) 齋野 『故意概念の再構成』 (前掲注 (20)) 185頁以下｡
(28) 石井徹哉 ｢故意の内容と 『違法性』 の意識－行政取締法規違反におけ
る問題を中心に－｣ 早稲田法学会誌39巻 (1989年) 27頁以下｡ なお, 百
円札模造事件は, この見解によれば, 行為者は法益侵害性あるいは社会
的有害性の観点において事実の意味を認識しておらず, 故意が欠けると
される (47頁)｡ 同様に, 具体的法益侵害性の意味認識を故意の成立に
要求する, 長井長信 『故意概念と錯誤論』 (1998年) 192頁以下, 207頁
以下も百円札模造事件において故意の成立を否定する｡
(29) また, 中山研一 『違法性の錯誤の実体』 (2008年) 167頁は, 従来, 違




検討しており, 本稿では深く立ち入らない｡ 南 ｢故意説の理論構成につ
いて｣ (前掲注 (16)) 189頁以下, 南 ｢責任説の再構成｣ (前掲注 (17))
97頁以下参照｡
(31) 山佳奈子 『故意と違法性の意識』 (1999年) 190頁以下は, 行為者に
刑法が着目する属性の認識が欠けるとして故意の成立を否定する｡
(桃山法学 第15号 ’10)402
(32) もっとも, 本稿は, 違法性の錯誤の事案であったと理解している｡ 事
実の錯誤と違法性の錯誤の区別については, 別の機会に検討したい｡
(33) 香城敏麿 『刑法と行政刑法』 (2005年) 88頁参照｡
(34) 例えば, たぬき・むじな事件 (大判大正14年６月９日刑集４巻378頁),
むささび・もま事件 (大判大正13年４月25日刑集３巻364頁) を参照｡
(35) 内藤謙 『刑法講義総論 (下)Ⅰ』 (1991年) 1049頁以下, 福田平 『総合
判例研究叢書刑法 (16)』 (1961年) 115頁｡ ただし, 内藤は, たぬき・
むじな事件, むささび・もま事件の判例が採った事実の錯誤と違法性の
錯誤の区別に賛成している (1077頁以下)｡
(36) 植村立郎 ｢行政犯における故意の認定｣ 判例タイムズ772号 (1992年)
46頁は, たぬき・むじな事件を ｢法律の錯誤と事実の錯誤とが共存した
場合｣ とする｡




(39) 改正刑法草案21条２項は, ｢相当の理由があるときは, これを罰しな
い｣ とする｡
(40) 松原 『違法性の錯誤と違法性の意識の可能性』 (前掲注 (24)) 52頁は,
｢相当の理由があるとき｣ とは客観的基準で判断するものであり, 客観
的責任の危険があるとして疑問を呈している｡ また, 大谷實 『刑法講義
総論・新版第３版』 (2009年) 350頁以下｡




(42) もっとも, 本判決では, ｢過失がなかったことを要する｣ としており,
違法性の意識を欠いたことにつき過失がないことを要求しているかに思












(44) 井田 『講義刑法学・総論』 (前掲注 (23)) 379頁以下, 一原亜貴子
｢違法性の錯誤と負担の分配 (二・完)｣ 関西大学法学論集54巻１号
(2004年) 110頁, 伊東研祐 『刑法総論』 (2008年) 262頁, 大谷 『刑法講
義総論・新版第３版』 (前掲注 (40)) 352頁, 川端博 『刑法総論講義・
第2版』 (2006年) 434頁, 佐久間修 『刑法総論』 (2009年) 300頁, 鈴木
茂嗣 『刑法総論 [犯罪論]』 (2001年) 125頁, 曽根威彦 『刑法の重要問
題 [総論] ・第２版』 (2005年) 221頁, 山 『故意と違法性の意識』
(前掲注 (31)) 348頁, 内藤 『刑法講義総論 (下)Ⅰ』 (前掲注 (35))
1040頁, 西田 『刑法総論』 (前掲注 (22)) 229頁以下, 林幹人 『刑法総
論・第２版』 (2008年) 314頁, 松原 『違法性の錯誤と違法性の意識の可
能性』 (前掲注 (24)) 140頁, 安田 ｢責任の理論｣ (前掲注 (23)) 240頁,
山口 『刑法総論・第２版』 (前掲注 (15)) 250頁, 山中敬一 『刑法総論
・第２版』 (2008年) 662頁｡
(45) なお, 法令適用事前確認手続制度 (ノーアクション・レター) が有用
である｡ 笠井修＝山佳奈子 ｢ノーアクション・レターに対する信頼と
民・刑事責任 ( 1 )～(3・完)｣ NLB720号 (2001年) ６頁以下, 725号
(2001年) 59頁以下, 731号 (2002年) 51頁以下参照｡
(46) 仙波 ｢百円紙幣を模造する行為につき違法性の意識の欠如に相当の理
由があるとはいえないとされた事例｣ (前掲注 (12)) 158頁｡
(47) 内藤 『刑法講義総論 (下)Ⅰ』 (前掲注 (35)) 1037頁｡
(48) 伊東 『刑法総論』 (前掲注 (44)) 262頁参照｡
(49) 山佳奈子 ｢違法性の意識｣ 刑法雑誌37巻２号 (1998年) 131頁｡
(50) 仙波 ｢百円紙幣を模造する行為につき違法性の意識の欠如に相当の理











(52) 松原 『違法性の錯誤と違法性の意識の可能性』 (前掲注 (24)) 81頁以
下は, 権限ある官庁が黙認した場合, その多くは期待可能性の問題にな
るとする｡
(53) 大塚＝河上＝佐藤＝古田編 『大コンメンタール刑法・第２版』 (前掲
注 (8)) 268頁 [佐久間]｡
(54) 林弘正 ｢違法性の意識－わが国の近時の判例における 『相当な理由に
基づく違法性の錯誤』 の判断基準について－｣ 刑法雑誌30巻１号 (1989




(55) 黒い雪事件判決に否定的なのは, 平野 『刑法総論Ⅱ』 (前掲注 (37))
269頁以下｡
(56) 井田 『講義刑法学・総論』 (前掲注 (23)) 380頁, 伊東 『刑法総論』
(前掲注 (44)) 262頁｡ 松原久利 ｢違法性の意識｣ 刑法の争点 (2007年)
71頁は, 判例や公的機関の情報がない場合には, 弁護士などの私人の言
明によって違法性の意識の可能性が否定されるとする｡
(57) 一原 ｢違法性の錯誤と負担の分配 (二・完)｣ (前掲注 (44)) 96頁｡
(58) 中森喜彦 ｢錯誤論３・完｣ 法学教室108号 (1989年) 44頁, 平野 『刑
法総論Ⅱ』 (前掲注 (37)) 269頁｡
(59) 大谷 『刑法講義総論・新版第３版』 (前掲注 (40)) 352頁, 川端 『刑
法総論講義・第２版』 (前掲注 (44)) 434頁, 鈴木 『刑法総論 [犯罪論]』
(前掲注 (44)) 125頁, 内藤 『刑法講義総論 (下)Ⅰ』 (前掲注 (35))
1041頁, 西田 『刑法総論』 (前掲注 (22)) 230頁｡ 林 ｢違法性の意識｣
(前掲注 (54)) 139頁は, 複数の弁護士の判断をあおいだ場合に相当性
を否定するのは形式的に過ぎるとする｡
(60) 安田拓人 ｢錯誤論 (下)｣ 法学教室274号 (2003年) 96頁は, 私人によ
る回答を信頼した場合, 回避可能性を否定 (相当な理由を肯定) するの
に積極的に解すか, 消極的に解すかの二者択一的に論じるべきではなく,






(61) 山 『故意と違法性の意識』 (前掲注 (31)) 336頁以下｡ 同様に指摘
するのは, 石井徹哉 ｢責任判断としての違法性の意識の可能性｣ 早稲田
法学会誌44号 (1994年) 60頁以下｡
(62) 一原亜貴子 ｢違法性の錯誤と負担の分配 (一)｣ 関西大学法学論集53




(63) 松原 『違法性の錯誤と違法性の意識の可能性』 (前掲注 (24)) 206頁
は, 東京高裁平成５年６月４日判決について, 違法性の意識の可能性が
認められるには, さらに, 関係官庁に照会すれば, 許可を受けなければ
違法である旨の情報を得られたことが必要であるとする｡
(64) 調査義務を認めるものとして, 例えば, 小林充 『刑法・第３版』 (2007
年) 95頁, 吉田宣之 ｢違法性の意識｣刑法判例百選Ⅰ総論・第６版 (2008
年) 95頁｡
(65) 松原 『違法性の錯誤と違法性の意識の可能性』 (前掲注 (24)) 122頁
以下, 安田 ｢錯誤論 (下)｣ (前掲注 (60)) 96頁参照｡
(66) 山口 『刑法総論・第２版』 (前掲注 (15)) 250頁参照｡
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